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Norm

BVergG 2006 819 Abs1
BVergG 2006 §70 Abs1
BVergG 2006 §74
BVergG 2006 875
BVergG 2006 875 Abs1
BVergG 2006 883

1. BVergG 2006 § 19 gultig von 12.07.2013 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.04.2012 bis 11.07.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 19 giiltig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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BVergG 2006 § 70 giltig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
BVergG 2006 § 70 giltig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
BVergG 2006 § 70 giltig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 15/2010
BVergG 2006 § 70 giltig von 01.01.2008 bis 04.03.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 86/2007
BVergG 2006 § 70 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
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. BVergG 2006 § 74 gultig von 01.02.2006 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018

1. BVergG 2006 § 75 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. I Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 75 gultig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007
3. BVergG 2006 § 75 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007

1. BVergG 2006 § 75 gultig von 01.04.2012 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 & 75 gultig von 01.01.2008 bis 31.03.2012zuletzt gedndert durch BGBI. | Nr. 86/2007

3. BVergG 2006 § 75 gultig von 01.02.2006 bis 31.12.2007
1. BVergG 2006 § 83 gultig von 01.03.2016 bis 20.08.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 65/2018
2. BVergG 2006 § 83 gultig von 01.04.2012 bis 29.02.2016zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2012
3. BVergG 2006 § 83 gultig von 05.03.2010 bis 31.03.2012zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 15/2010
4. BVergG 2006 § 83 gltig von 01.02.2006 bis 04.03.2010

Text

BESCHEID

Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 14, Mag. llse Lesniak und Dr. Friedrich Resel als Mitglied
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der Auftraggeberseite und Mag. Kurt Lang als Mitglied der Auftragnehmerseite im Nachprufungsverfahren gemald 8§
312 Abs. 2 Z 2 Bundesvergabegesetz 2006 (BVergG), BGBI | Nr. 17/2006, zuletzt geandert durchBGBI | Nr. 86/2007,
betreffend die Auftragsvergabe "Neubau der Kultur- und Gesellschaftswissenschaftlichen Fakultat (KGW-Fakultat) der
Universitat Salzburg - Sonnenschutz II" des Auftraggebers Bundesimmobiliengesellschaft mbH, Hintere Zollamtsstral3e
1, 1030 Wien, uUber die Antrage der A*** vertreten durch X*** vom 28.12.2009, verbessert eingebracht am
29.12.2009, wie folgt entschieden:Das Bundesvergabeamt hat durch die Vorsitzende des Senates 14, Mag. llse Lesniak
und Dr. Friedrich Resel als Mitglied der Auftraggeberseite und Mag. Kurt Lang als Mitglied der Auftragnehmerseite im
Nachprifungsverfahren gemaR Paragraph 312, Absatz 2, Ziffer 2, Bundesvergabegesetz 2006 (BVergQG),
Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 17 aus 2006,, zuletzt gedandert durch Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 86 aus 2007,,
betreffend die Auftragsvergabe "Neubau der Kultur- und Gesellschaftswissenschaftlichen Fakultdt (KGW-Fakultat) der
Universitat Salzburg - Sonnenschutz II" des Auftraggebers Bundesimmobiliengesellschaft mbH, Hintere Zollamtsstral3e
1, 1030 Wien, Uber die Antrage der A*** vertreten durch X*** vom 28.12.2009, verbessert eingebracht am
29.12.2009, wie folgt entschieden:

Spruch
|.réomisch eins.

Dem Antrag, "die Ausscheidungsentscheidung betreffend die Antragstellerin fir nichtig zu erklaren", wird
stattgegeben.

Die Ausscheidensentscheidung vom 14.12.2009 wird fur nichtig erklart.
Il.,rémisch zwei.

Dem Antrag, "die Zuschlagsentscheidung der Bundesimmobiliengesellschaft mbH, nach der beabsichtigt ist, den
Zuschlag im Vergabeverfahren - Bauvorhaben Neubau KGW Fakultat der Universitat Salzburg, Sonnenschutz Il -
offenes Verfahren, an die B*** fiir eine Vergabesumme von Euro 1.230.731,21 zu erteilen, fur nichtig zu erklaren", wird
stattgegeben.Dem Antrag, "die Zuschlagsentscheidung der Bundesimmobiliengesellschaft mbH, nach der beabsichtigt
ist, den Zuschlag im Vergabeverfahren - Bauvorhaben Neubau KGW Fakultdt der Universitat Salzburg, Sonnenschutz
rémisch zwei - offenes Verfahren, an die B*** flr eine Vergabesumme von Euro 1.230.731,21 zu erteilen, fir nichtig zu
erklaren", wird stattgegeben.

Die Zuschlagsentscheidung vom 14.12.2009 wird fUr nichtig erklart.
Ill.rémisch drei.

Dem Antrag, "die Auftraggeberin zum Ersatz der Verfahrenskosten, sowie der fiir das gleichzeitig eingeleitete
Verfahren auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung entstehenden Kosten, einschlieRlich der Pauschalgebihren an
die antragstellende Unternehmerin zu verpflichten", wird insofern stattgegeben, als die Bundesimmobiliengesellschaft
mbH, Hintere Zollamtsstral3e 1, 1030 Wien, der A***, vertreten durch X***, die fiir den Nachprtfungsantrag und den
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung entrichteten Pauschalgebiihren in Hohe von insgesamt Euro
3.750,-- binnen 14 Tagen ab Zustellung dieses Bescheides bei sonstiger Exekution zu ersetzen hat.

Das daruber hinaus gehende Begehren wird abgewiesen.
Begrundung

1. 1.Ziffer eins
Entscheidungsrelevanter Sachverhalt:

Das gegenstandliche Vergabeverfahren wird als Teil eines Gesamtvorhabens als offenes Verfahren (Bauauftrag im
Oberschwellenbereich) durchgefiihrt. Die Ausschreibung wurde sowohl EU-weit als auch national (Amtlicher
Lieferanzeiger, Salzburger Nachrichten) bekannt gemacht.

Auftraggeber ist die Bundesimmobiliengesellschaft mbH, Hintere Zollamtsstraf3e 1, 1030 Wien. Vergebende Stelle ist
die Bundesimmobiliengesellschaft mbH Planen & Bauen - Region S, T, Vlbg, 5020 Salzburg, AignerstralRe 8.

Der Zuschlag soll dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot erteilt werden. Zuschlagskriterien sind der
Gesamtpreis (Gewichtung mit 98%) und die angebotene Gewahrleistungsfrist (Gewichtung mit 2%).
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Insgesamt gaben drei Bieter, darunter die A*** und die B*** Angebote ab. Die A*** |egte mit ihrem am 3.8.2009
eingereichten Angebot das billigste Angebot. Von der Méglichkeit der Verkirzung der Mindestgewahrleistungsfrist
machte kein Bieter Gebrauch.

Die Angebotsoffnung erfolgte am 4.8.2009.
Zur Angebotsprifung zog der Auftraggeber die C*** (im Folgenden C***) heran.

In seinem Angebot ("Antrag auf Genehmigung von Subunternehmern") machte der Antragsteller fur die
Leistungsgruppe 57 (im Folgenden LG 57) 4 Subunternehmer, darunter die D***, mit einem Anteil von jeweils 60% an
der Gesamtleistung namhaft. Die Spalte "Fir die Leistungsfahigkeit erforderliche Subunternehmer (Art der
Leistungsfahigkeit)" wurde vom Antragsteller jeweils leer gelassen.

Im Zuge der Angebotsprifung forderte die C*** den Antragsteller mit Telefax vom 14.8.2009 zur Vorlage
verschiedener Unterlagen auf:

"Sehr geehrte Damen und Herren,

im Zuge der Angebotsprifung benotigen wir von Ihnen folgende Unterlagen:

- samtliche Angaben der angekreuzten Punkte der "geforderten
Eignungsnachweise fir Bauauftrage" liegt den Ausschreibungsunterlagen bei

- dieses ist ebenfalls von den Subunternehmern zu liefern, die von ihnen
angegeben wurden ... auch bei den Subunternehmern benétigen wir Angaben
Uber vergleichbare Referenzen mit Angabe von Bauherr und Ansprechpartnern
(mit Tel.-Nr.).

... wir bitten Sie die aufgefihrten Unterlagen uns bis zum 20.8.2009 zur
Verflgung zu stellen."

Der Antragsteller Gbermittelte der C*** hierauf mit E-Mail vom 20.8.2009 ein als ersten Teil der geforderten Nachweise
bezeichnetes Unterlagenkonvolut, das neben sonstigen Eignungsnachweisen des Antragstellers auch eine umfassende
Referenzliste Uber von diesem durchgefihrte Bauvorhaben enthalten hat.

Hinsichtlich der fir die namhaft gemachten Subunternehmer verlangten Unterlagen verwies der Antragsteller im
zitierten E-Mail vom 20.8.2009 darauf, dass die geforderten Unterlagen aufgrund der Betriebsurlaube seiner
Subunternehmer noch nicht erstellt werden hatten kénnen und sagte zu, diese aber ehestmoglich nachzureichen.

Seitens der C*** erfolgte auf das E-Mail des Antragstellers vom 20.8.2009 keine Riickmeldung bzw. Reaktion.

Mit E-Mail an die C*** vom 27.8.2009 Ubermittelte der Antragsteller nahere Angaben zu zwei in seiner am 20.8.2009
Ubermittelten Referenzaufstellung angefiihrten Projekten (HTBLVA, XXX und LKH XXX). Unter einem Ubermittelte der
Antragsteller fur die D*** eine 9-Seiten umfassende Referenzliste tber von der D*** durchgeflihrte Bauvorhaben
(Fischbauchlamellenkonstruktionen).Mit E-Mail an die C*** vom 27.8.2009 Ubermittelte der Antragsteller nahere
Angaben zu zwei in seiner am 20.8.2009 Ubermittelten Referenzaufstellung angefihrten Projekten (HTBLVA, romisch
30und LKH romisch 30 ). Unter einem Ubermittelte der Antragsteller fur die D*** eine 9-Seiten umfassende
Referenzliste Uber von der D*** durchgefuhrte Bauvorhaben (Fischbauchlamellenkonstruktionen).

Am 27.8.2009 und am 2.9.2009 nahm die C*** mit der D*** telefonisch Kontakt auf und ersuchte diese um Zusendung

einer Liste mit Ansprechpartnern und Telefonnummern.

Am 9.9.2009 fand ein Aufklarungsgesprach des Antragstellers mit der C*** zur vertieften Angebotsprifung statt. In
diesem Aufklarungsgesprach legte sich der Antragsteller hinsichtlich seiner im Angebot angegebenen 4 maoglichen
Subunternehmer auf die D*** fest. Dies wurde auch im Besprechungsprotokoll vom 9.9.2009 festgehalten. Im Zuge
dieses Aufklarungsgespraches wurde der Antragsteller weiters von der C*** erstmalig zur Ubermittlung einer
Referenzliste mit Ansprechpartnern und Telefonnummern des Subunternehmers D*** aufgefordert und ihm hierfar
eine Frist bis 17.9.2009 gesetzt.



Der Vergabevorschlag der C*** |autete auf das in ihrem Vergabevermerk vom 11.12.2009 als das "wirtschaftlichste"
Angebot bezeichnete Angebot der B*** (im Folgenden prasumtiver Zuschlagsempfanger) zu einem Angebotspreis von
Euro 1.230.731,22,-- (exkl. USt.)

Zum Angebot der A*** wurde im Vergabevermerk festgehalten, dass nach Prifung der Referenzen erkennbar
geworden sei, dass die D*** bisher weder eine vergleichbare Anlage in dieser GrolRenordnung ausgefuhrt habe noch
Erfahrungen bei der Erstellung einer Anlage mit vergleichbarer Technologie nachweisen kdnne. Die A*** habe lediglich
zwei Referenzen vorgelegt, von denen eine noch nicht ausgeflhrt worden sei und die andere, im Jahr 2000- 2001
ausgefuhrte Anlage, eine bewegliche, waagrecht liegende Anlage mit Steuerung betroffen habe, die mit der

ausgeschriebenen Anlage nicht vergleichbar sei.

Die Zuschlagsentscheidung erging in der Folge zu Gunsten der B*** und wurde den Bietern, einschlieBlich der A***
mit Telefax der Bundesimmobiliengesellschaft mbH, Planen & Bauen - Region S, T, Vlbg, 5020 Salzburg, Aignerstralle 8,
vom 14.12.2009 zur Kenntnis gebracht. Begrindend wurde darin ausgefuhrt, dass die B*** entsprechend dem der
Ausschreibung beiliegenden Formblatt "Einladung zur Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen" unter

Berlcksichtigung der vorgegebenen Kriterien (Preis 98%, Gewahrleistung 2%) als Bestbieter ermittelt worden sei.

Mit demselben Schreiben wurde die A*** vom Ausscheiden ihres Angebotes in Kenntnis gesetzt. Begrindend wurde
hierfir angefuhrt, dass die Prufung der - fir den Subunternehmer erst nach mehrfacher Aufforderung und
Fristsetzung nachgereichten - Referenzunterlagen ergeben habe, dass weder ihr Unternehmen noch das des
genannten Subunternehmers D*** (Angabe des Leistungsanteils mit 60%) vergleichbare Anlagen in annahender
GréBenordnung und Komplexitat der vergabegegenstandlichen Leistungen nachgewiesenermaflen ausgefihrt hatten.
Der erforderliche Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit fur die vergabegegenstandliche Leistung sei daher nicht
erbracht worden. |hr Angebot sei daher gemal3 8 129 Abs. 1 Z 2 BVergG (mangelnde technische Leistungsfahigkeit) und
gemal 8 129 Abs. 2 BVergG (mangelnde Aufklarung) ausgeschieden worden.Mit demselben Schreiben wurde die A***
vom Ausscheiden ihres Angebotes in Kenntnis gesetzt. Begrindend wurde hierfur angefuhrt, dass die Prifung der - far
den Subunternehmer erst nach mehrfacher Aufforderung und Fristsetzung nachgereichten - Referenzunterlagen
ergeben habe, dass weder ihr Unternehmen noch das des genannten Subunternehmers D*** (Angabe des
Leistungsanteils mit 60%) vergleichbare Anlagen in anndhender GréRBenordnung und Komplexitat der
vergabegegenstandlichen Leistungen nachgewiesenermalRen ausgefiuihrt hatten. Der erforderliche Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit fur die vergabegegenstandliche Leistung sei daher nicht erbracht worden. Ihr Angebot
sei daher gemal3 Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG (mangelnde technische Leistungsfahigkeit) und gemaR
Paragraph 129, Absatz 2, BVergG (mangelnde Aufklarung) ausgeschieden worden.

Mit Schriftsatz vom 28.12.2009, verbessert eingebracht am 29.12.2009 brachte die A*** (im Folgenden Antragsteller)
einen Nachprifungsantrag beim Bundesvergabeamt ein und begehrte wie in den Spruchpunkten | und I
wiedergegeben. Gleichzeitig wurde ein Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung gestellt, dem mit Bescheid
des Bundesvergabeamtes vom 30.12.2009, GZ N/0131-BVA/14/2009-EV9, insoweit stattgegeben wurde, als dem
Auftraggeber fir die Dauer des Nachprifungsverfahrens die Zuschlagserteilung untersagt wurde. Weiters begehrte
der Antragsteller die Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung und den Auftraggeber zum Ersatz der
Verfahrenskosten, sowie der Kosten flr das Verfahren zur Erlassung einer einstweiligen Verfliigung einschlieRRlich der
Pauschalgeblhren fir den Nachprifungsantrag und den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung zu
verpflichten (siehe Spruchpunkt I1I).Mit Schriftsatz vom 28.12.2009, verbessert eingebracht am 29.12.2009 brachte die
A*** (im Folgenden Antragsteller) einen Nachprifungsantrag beim Bundesvergabeamt ein und begehrte wie in den
Spruchpunkten rémisch eins und rémisch zwei wiedergegeben. Gleichzeitig wurde ein Antrag auf Erlassung einer
einstweiligen Verflgung gestellt, dem mit Bescheid des Bundesvergabeamtes vom 30.12.2009, GZ N/0131-
BVA/14/2009-EV9, insoweit stattgegeben wurde, als dem Auftraggeber fir die Dauer des Nachprufungsverfahrens die
Zuschlagserteilung untersagt wurde. Weiters begehrte der Antragsteller die Durchfihrung einer mindlichen
Verhandlung und den Auftraggeber zum Ersatz der Verfahrenskosten, sowie der Kosten fir das Verfahren zur
Erlassung einer einstweiligen Verfigung einschliel3lich der Pauschalgebihren fir den Nachprifungsantrag und den
Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung zu verpflichten (siehe Spruchpunkt rémisch drei).

In seinem Schriftsatz vom 28.12.2009 brachte der Antragsteller zusammenfassend vor:

Der Auftraggeber fiihre eine Ausschreibung fur die Vergabe eines Bauauftrages beziglich des Bauvorhabens Neubau



KGW-Fakultat der Universitat Salzburg, Sonnenschutz Il, als offenes Verfahren im Oberschwellenbereich durch.Der
Auftraggeber fihre eine Ausschreibung fir die Vergabe eines Bauauftrages bezuglich des Bauvorhabens Neubau KGW-
Fakultat der Universitat Salzburg, Sonnenschutz rémisch zwei, als offenes Verfahren im Oberschwellenbereich durch.

Der Zuschlag solle dem technisch und wirtschaftlich giinstigsten Angebot nach den Kriterien Gesamtpreis (Gewichtung
mit 98%) und angebotene Gewahrleistungsfrist (en) (Gewichtung mit 2%), erteilt werden.

Der Antragsteller habe fristgerecht ein Angebot gelegt und dieses bei der entsprechenden Stelle in der vorgesehenen
Form eingebracht.

Mit dem Antragsteller per Telefax am 14.12.2009 tbermittelten Schreiben habe ihm der Auftraggeber unter dem Titel
"Bekanntgabe der Zuschlags- und Ausscheidensentscheidung" mitgeteilt, dass das Angebot der B***, das technisch
und wirtschaftlich giinstigste Angebot sei und beabsichtigt sei, dieser den Zuschlag zu erteilen.

Die Begrundung sei gewesen, dass die B*** entsprechend dem der Ausschreibung beiliegenden Formblatt "Einladung
zur Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen" unter Berlcksichtigung der vorgegebenen Kriterien (Preis 98%,
Gewahrleistung 2%) als Bestbieter ermittelt worden sei.

Die Ablehnung des Angebotes des Antragstellers sei mit der Begrindung erfolgt, dass die Prufung der - fir den
Subunternehmer erst nach mehrfacher Aufforderung und Fristsetzung nachgereichten - Referenzunterlagen ergeben
habe, dass weder das Unternehmen des Antragstellers noch das des genannten Subunternehmers, der D*** (Angabe
des Leistungsanteiles mit 60%), vergleichbare Anlagen in anndhender GroéRenordnung und Komplexitat wie die
vergabegegenstandlichen Leistungen nachgewiesener MaRen ausgefihrt hatten. Der erforderliche Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit fiir die vergabegegenstandliche Leistung sei daher nicht erbracht worden.

Der Auftraggeber habe im Schreiben vom 14.12.2009 die Zuschlagsentscheidung bzw. die Ausscheidensentscheidung
nicht bzw. mangelhaft begriindet, sodass diese intransparent seien. Der Auftraggeber habe lediglich ausgefihrt:

"Sehr geehrte Damen und Herren!

Es ist beabsichtigt, den Zuschlag an die B*** zu erteilen. Die Vergabesumme betragt Euro 1.230.731,21 (zuzlg|. gesetzl.
USt.). Die B*** wurde entsprechend dem der Ausschreibung beiliegenden Formblatt "Einladung zur Angebotsabgabe
und Angebotsbestimmungen" unter Berlcksichtigung der vorgegebenen Kriterien (Preis 98%, Gewahrleistungsfrist 2%)
als Bestbieter ermittelt.

Ihr Angebot konnte bei der Bestbieterermittlung nicht berlcksichtigt werden, da es leider aus folgenden Grunden

auszuscheiden war:

Die Prufung der - fur den Subunternehmer erst nach mehrfacher Aufforderung und Fristsetzung nachgereichten -
Referenzunterlagen hat ergeben, dass weder Ihr Unternehmen noch das der genannten Subunternehmerin, D***
(Angabe des Leistungsanteils 60%), vergleichbare Anlagen in anndhernder GroéRBenordnung und Komplexitat der
vergabegegenstandlichen Leistungen nachgewiesenermalRen ausgefihrt haben. Der erforderliche Nachweis der
technischen Leistungsfahigkeit fir die vergabegegenstandliche Leistung wurde daher nicht erbracht. Ihr Angebot
wurde daher gemaR § 129 Abs. 1 Z 2 (mangelnde technische Leistungsfahigkeit) und Abs. 2 (mangelnde Aufklérung)
BVergG 2006 ausgeschieden.Die Prifung der - fir den Subunternehmer erst nach mehrfacher Aufforderung und
Fristsetzung nachgereichten - Referenzunterlagen hat ergeben, dass weder Ihr Unternehmen noch das der genannten
Subunternehmerin, D*** (Angabe des Leistungsanteils 60%), vergleichbare Anlagen in anndahernder GréRenordnung
und Komplexitat der vergabegegenstandlichen Leistungen nachgewiesenermalien ausgefihrt haben. Der erforderliche
Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit flr die vergabegegenstandliche Leistung wurde daher nicht erbracht. Ihr
Angebot wurde daher gemall Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2, (mangelnde technische Leistungsfahigkeit) und
Absatz 2, (mangelnde Aufklarung) BVergG 2006 ausgeschieden.

Die Stillhaltefrist gemall § 132 BVergG 2006 endet am 28.12.2009. Wir bedanken uns fir die Teilnahme am
gegenstandlichen Vergabeverfahren und verbleiben..."Die Stillhaltefrist gemaR Paragraph 132, BVergG 2006 endet am
28.12.2009. Wir bedanken uns fur die Teilnahme am gegenstandlichen Vergabeverfahren und verbleiben..."

Mit Bekanntgabe der Zuschlagsentscheidung bzw. Ausscheidensentscheidung waren gemald 8 131 iVm § 129 Abs. 3
BVergG die Griinde fur die Ablehnung des Angebotes, die Vergabesumme und die Merkmale und Vorteile des
erfolgreichen Angebotes objektiv nachvollziehbar bekannt zu geben gewesen. Neben der Vergabesumme und einer



lapidaren Begrindung, dass weder der Antragsteller noch dessen Subunternehmer vergleichbare Anlagen in
annahernder GroRenordnung und Komplexitat wie die vergabegegenstandlichen Leistungen nachgewiesenermalien
ausgefuhrt hatten, habe das Schreiben des Auftraggebers vom 14.12.2009 jedoch keines der gesetzlich geforderten
Elemente enthalten. Der Auftraggeber habe namlich mit keinem Wort eingehend begriindet, welche Merkmale und
Vorteile das Angebot der B*** aufweise. Die Niederschrift der Angebotswahl habe jedoch eine detaillierte verbale
Begrindung oder eine Begrindung mit Worten zu enthalten. Eine lediglich auf Zahlen beruhende
Vergabeentscheidung ohne detaillierte verbale Begrindung sei vergaberechtswidrig.Mit Bekanntgabe der
Zuschlagsentscheidung bzw. Ausscheidensentscheidung waren gemaR Paragraph 131, in Verbindung mit Paragraph
129, Absatz 3, BVergG die Grinde fir die Ablehnung des Angebotes, die Vergabesumme und die Merkmale und
Vorteile des erfolgreichen Angebotes objektiv nachvollziehbar bekannt zu geben gewesen. Neben der Vergabesumme
und einer lapidaren Begrindung, dass weder der Antragsteller noch dessen Subunternehmer vergleichbare Anlagen in
annahernder GroRenordnung und Komplexitdt wie die vergabegegenstandlichen Leistungen nachgewiesenermalien
ausgefuhrt hatten, habe das Schreiben des Auftraggebers vom 14.12.2009 jedoch keines der gesetzlich geforderten
Elemente enthalten. Der Auftraggeber habe namlich mit keinem Wort eingehend begriindet, welche Merkmale und
Vorteile das Angebot der B*** aufweise. Die Niederschrift der Angebotswahl habe jedoch eine detaillierte verbale
Begrindung oder eine Begrindung mit Worten zu enthalten. Eine lediglich auf Zahlen beruhende
Vergabeentscheidung ohne detaillierte verbale Begriindung sei vergaberechtswidrig.

Aus dem vorliegenden E-Mail-Verkehr mit dem C*** sej ersichtlich, dass sowohl das antragstellende Unternehmen wie
auch dessen Subunternehmer samtliche geforderten Unterlagen nachgereicht hatten.

Insbesondere aus dem E-Mail des Subunternehmers vom 2.9.2009 sei ersichtlich, dass dieses Unternehmen bei
samtlichen groReren Projekten als Subunternehmer diverser Fassaden- und Metallbaufirmen tatig gewesen sei, was
wiederum durch die vom Subunternehmer vorgelegte Referenzliste belegt werde (vgl. hiezu das E-Mail des
antragstellenden Unternehmens vom 18.11.2009). Weiters sei aus den vorliegenden Unterlagen ersichtlich, dass
insbesondere aus den Referenzen des antragstellenden Unternehmens hervorgehe, dass dieses schon Bauprojekte mit
einer wesentlich hdheren Vergabesumme erhalten und betreut habe. In diesem Zusammenhang werde insbesondere
auf das Mail des antragstellenden Unternehmens vom 27.8.2009 verwiesen, worin E*** von dem oben erwdhnten
Architekturbiro darauf hingewiesen worden sei, dass bei einem anderen Bauvorhaben, bei welchem ebenfalls die hier
tatige Gesellschaft als Auftraggeber aufscheine, ebenso ein auRenliegender Sonnenschutz aus Alulamellen, vertikal
angeordnet, inklusive Steuerung zur Ausfiihrung komme.Insbesondere aus dem E-Mail des Subunternehmers vom
2.9.2009 sei ersichtlich, dass dieses Unternehmen bei samtlichen grofReren Projekten als Subunternehmer diverser
Fassaden- und Metallbaufirmen tatig gewesen sei, was wiederum durch die vom Subunternehmer vorgelegte
Referenzliste belegt werde vergleiche hiezu das E-Mail des antragstellenden Unternehmens vom 18.11.2009). Weiters
sei aus den vorliegenden Unterlagen ersichtlich, dass insbesondere aus den Referenzen des antragstellenden
Unternehmens hervorgehe, dass dieses schon Bauprojekte mit einer wesentlich héheren Vergabesumme erhalten und
betreut habe. In diesem Zusammenhang werde insbesondere auf das Mail des antragstellenden Unternehmens vom
27.8.2009 verwiesen, worin E*** von dem oben erwahnten Architekturbiiro darauf hingewiesen worden sei, dass bei
einem anderen Bauvorhaben, bei welchem ebenfalls die hier tatige Gesellschaft als Auftraggeber aufscheine, ebenso
ein aulRenliegender Sonnenschutz aus Alulamellen, vertikal angeordnet, inklusive Steuerung zur Ausfihrung komme.

Bei dem hier ausgeschriebenen Bauprojekt handle es sich um Serienanfertigungen und wurde hier derselbe Motor in
Verwendung gebracht werden, wie bei dem Bauvorhaben LKH XXX, bei welchem die Auftragssumme (Euro 2.142.107,--)
wesentlich Uber der gegenstandlichen Auftragssumme gelegen sei.Bei dem hier ausgeschriebenen Bauprojekt handle
es sich um Serienanfertigungen und wirde hier derselbe Motor in Verwendung gebracht werden, wie bei dem
Bauvorhaben LKH romisch 30 , bei welchem die Auftragssumme (Euro 2.142.107,--) wesentlich Uber der
gegenstandlichen Auftragssumme gelegen sei.

Die vom Auftraggeber getroffene Ausscheidensentscheidung sei weder objektiv nachvollziehbar noch begriindet und
damit fUr nichtig zu erklaren.

Die Zuschlagsentscheidung sei - wie schon erwahnt - intransparent und werde aus den oben angefiihrten Griinden
ebenfalls fur nichtig zu erklaren sein.

Der Antragsteller habe ein Interesse am Vertragsabschluss, welches er dadurch dokumentiert habe, dass er am



Vergabeverfahren teilgenommen habe und auch weiterhin daran teilnehmen wolle. Durch den Auftrag hatte er einen
Gewinn von Euro XXX,-- erwirtschaften kénnen.Der Antragsteller habe ein Interesse am Vertragsabschluss, welches er
dadurch dokumentiert habe, dass er am Vergabeverfahren teilgenommen habe und auch weiterhin daran teilnehmen
wolle. Durch den Auftrag hatte er einen Gewinn von Euro réomisch 30 ,-- erwirtschaften kénnen.

Mindestens ebenso grol sei sein Interesse an der Auftragserteilung, da durch die erfolgreiche Ausfihrung des Werkes
der gegenstandliche Auftrag als Referenzprojekt in weiteren Vergabeverfahren angefuhrt bzw. auch privaten
Interessenten genannt werden kdnnte.

Im Entgang dieser Vorteile bestehe auch der Schaden, welcher dem Antragsteller durch die rechtswidrige
Zuschlagserteilung an die B*** erwachsen wiirde.

Durch die beabsichtige Zuschlagserteilung erachte sich der Antragsteller in nachgenannten subjektiven Rechten
verletzt: In seinem Recht auf weitere Teilnahme am Vergabeverfahren, in seinem Recht auf Zuschlagserteilung, in
seinem Recht auf eine Zuschlagsentscheidung, in der er selbst als beabsichtigter Zuschlagsempfanger genannt werde,
in seinem Recht, dass kein anderes Unternehmen in der Zuschlagsentscheidung vorlaufig fur den Zuschlag ausgewahlt
werde, in seinem Recht auf Nichtausscheiden aus dem Verfahren, in seinem Recht auf ein faires und transparentes
Verfahren, in seinem Recht auf eine transparente Begriindung der Zuschlagsentscheidung und in seinem Recht auf
Gleichbehandlung.

Hatte der Auftraggeber die Zuschlagsentscheidung genau und detailliert verbal begriindet, ware der Antragsteller
Bestbieter gewesen und seinem Angebot der Zuschlag erteilt worden. Hatte der Auftraggeber die Zuschlagskriterien
genau geprift, ware der Antragsteller Bestbieter gewesen und ihm auch aus diesem Grund der Zuschlag zu erteilen

gewesen.
Der Auftraggeber nahm mit Schriftsatz vom 5.1.2010 zum Nachprifungsantrag Stellung wie folgt:

Der Auftraggeber habe seine Ausscheidensentscheidung sehr wohl entsprechend den gesetzlichen Vorgaben
begrindet, da der Antragsteller durch verzégerte und unvollstandige Vorlage nicht entsprechender Unterlagen den
Ausscheidensgrund gemaR § 129 BVergG gesetzt habe. Die vom Antragsteller zur Uberpriifung seiner an den
Subunternehmer D*** delegierten Leistungsfahigkeit Ubersendeten Unterlagen (Referenzen) hatten in ihrem
objektiven Erkldrungswert nicht der ausgeschriebenen Leistung entsprochen. Dies sei auch eindeutig aus dem
Prifbericht der vom Auftraggeber beauftragten C*** ersichtlich, worin festgehalten werde, dass die D*** Uber
keinerlei Erfahrungen bei der Erstellung einer Anlage mit vergleichbarer Technologie verfliige.Der Auftraggeber habe
seine Ausscheidensentscheidung sehr wohl entsprechend den gesetzlichen Vorgaben begrindet, da der Antragsteller
durch verzdgerte und unvollstandige Vorlage nicht entsprechender Unterlagen den Ausscheidensgrund gemaf3
Paragraph 129, BVergG gesetzt habe. Die vom Antragsteller zur Uberprifung seiner an den Subunternehmer D*#**
delegierten Leistungsfahigkeit Gbersendeten Unterlagen (Referenzen) hatten in ihrem objektiven Erkldrungswert nicht
der ausgeschriebenen Leistung entsprochen. Dies sei auch eindeutig aus dem Prufbericht der vom Auftraggeber
beauftragten C*** ersichtlich, worin festgehalten werde, dass die D*** (ber keinerlei Erfahrungen bei der Erstellung
einer Anlage mit vergleichbarer Technologie verfiige.

Ohne Aufklarung ware eine Priifung des Angebotes des Antragstellers gar nicht moglich gewesen, da der Antragsteller
in seiner Subunternehmererklarung fur ein und dieselbe Leistungsgruppe (LG 57) zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe
4 unterschiedliche Subunternehmer genannt habe. Dass dies mit den Subunternehmern offensichtlich nicht
abgesprochen gewesen sei, ergebe sich schon daraus, dass zwei dieser eventuellen Subunternehmer, namlich die
B*** und die F***, selbst jeweils Angebote abgegeben hatten.

Unabhangig von der Nennung dieser 4 eventuellen Subunternehmer habe es der Antragsteller unterlassen,
anzugeben, dass er, um die ausgeschriebene Leistung erfullen zu kdnnen, einen oder mehrere Subunternehmer zum
Nachweis seiner eigenen Leistungsfahigkeit benotige. Dies allein stelle bereits einen unbehebbaren Mangel und somit
einen zwingenden Ausscheidensgrund gemaR § 129 BVergG dar.Unabhangig von der Nennung dieser 4 eventuellen
Subunternehmer habe es der Antragsteller unterlassen, anzugeben, dass er, um die ausgeschriebene Leistung erfillen
zu kdnnen, einen oder mehrere Subunternehmer zum Nachweis seiner eigenen Leistungsfahigkeit bendtige. Dies
allein stelle bereits einen unbehebbaren Mangel und somit einen zwingenden Ausscheidensgrund gemal Paragraph
129, BVergG dar.



Der prasumtive Zuschlagsempfanger erhob mit Schriftsatz vom 11.1.2010 begrindete Einwendungen iSd § 324 Abs. 3
BVergG und brachte zusammengefasst vor:Der prasumtive Zuschlagsempfanger erhob mit Schriftsatz vom 11.1.2010
begrundete Einwendungen iSd Paragraph 324, Absatz 3, BVergG und brachte zusammengefasst vor:

Der Antragsteller ware zu Folge der Angebotsbestimmungen (Pkt. 13) verpflichtet gewesen, unter anderem die
technische Leistungsfahigkeit bereits im Zeitpunkt der Angebots6ffnung nachzuweisen bzw. hatte die technische
Leistungsfahigkeit bereits zu diesem Zeitpunkt vorliegen mussen.

Tatsachlich habe der Antragsteller die Nachweise der eigenen technischen Leistungsfahigkeit und auch jene des in
Aussicht genommenen Subunternehmers zu diesem Zeitpunkt nicht erbracht und sei die technische Leistungsfahigkeit
diesbeziglich auch tatsachlich nicht vorgelegen. Das Angebot des Antragstellers ware daher bereits zu diesem
Zeitpunkt auszuscheiden gewesen, weshalb es dem Antragsteller an der Antragslegitimation mangle. Dartber hinaus
habe es der Antragsteller unterlassen, die eigene technische Leistungsfahigkeit und jene des Subunternehmers durch

entsprechende Referenzunterlagen bereits im Zeitpunkt der Angebotséffnung nachzuweisen.

Davon abgesehen, sei das Angebot des Antragstellers auszuscheiden gewesen, da weder der Antragsteller noch der
Subunternehmer  vergleichbare  Anlagen in  annahernder  GréRBenordnung und  Komplexitat der

vergabegegenstandlichen Leistungen nachgewiesenermallen ausgefihrt hatten.

Beim vom Antragsteller genannten Referenzprojekt LKH-XXX (Auftragssumme Euro 2.142.107,--) entfalle auf den
Sonnenschutz lediglich eine Auftragssumme von rund Euro 330.000,--. Der Rest habe sich auf Metallbauarbeiten
bezogen. Beim gegenstandlichen Projekt beziehe sich die Auftragssumme von rund Euro 1,2 Mio. auf "reinen"
Sonnenschutz. Die Antragstellerin habe somit kein taugliches Referenzprojekt nachweisen und somit die technische
Leistungsfahigkeit nicht nachweisen kénnen. Aus diesem Grund sei das Angebot zwingend auszuscheiden gewesen.
Der Einwand des Antragstellers der unzureichenden Begrundung der Zuschlagsentscheidung gehe schon deshalb ins
Leere, da das Angebot des Antragstellers bereits wegen mangelnder technischer Leistungsfahigkeit und mangelnder
Aufklarung ausgeschieden worden sei.

In Repliken vom 21.1.2010 zu den Stellungnahmen des Auftraggebers vom 5.1.2010 und den begrindeten
Einwendungen des prasumtiven Zuschlagsempfangers vom 11.1.2010 brachte der Antragsteller vor:

Der Antragsteller habe zeitgerecht jeweils auf Aufforderung des Auftraggebers hin samtliche Nachweise erbracht. Da
zum Zeitpunkt des Ausfullens der Subunternehmererkldarung noch nicht bekannt gewesen sei, welcher der in
Erwagung gezogenen Subunternehmer tatsachlich zum Einsatz kommen wurde, habe der Antragsteller hier mégliche
potenzielle Subunternehmer angefiihrt. Dies entspreche auch den Anforderungen des Auftraggebers, als dieser in
seinem Schreiben vom 14.8.2009 selbst anfihre, dass flr den Fall, dass sich das Feld der mdglichen Subunternehmer
eingeschrankt habe, dies auch mitzuteilen sei. Die in den Ausschreibungsunterlagen aus der Liste "geforderte
Eignungsnachweise fur Bauauftrage" angekreuzten Eignungsnachweise seien Uber Aufforderung rechtzeitig erbracht
worden. Aus den Ubermittelten Unterlagen gehe eindeutig hervor, dass der Antragsteller Uber ausreichende Erfahrung
bei der Erstellung einer Anlage mit vergleichbarer Technologie verfuge.

In Pkt. 13 "Geforderte Eignungsnachweise fir Bauauftrage" werde nicht festgehalten, dass die geforderten Referenzen
der letzten 5 Jahre ihrem finanziellen Auftragswert nach mit dem ausschreibungsgegenstandlichen Projekt
summenmaRig Ubereinstimmen mussten. Die Angebotssumme des gegenstandlichen Bauvorhabens werde durch
einen hohen Wiederholungsfaktor bzw. durch eine Serienfertigung erzielt, nicht jedoch durch eine héhere Komplexitat
verglichen mit den Referenzen des Antragstellers.

Die ausgeschriebene Oberflache sei weiters vom jeweiligen Eloxal-Werk abhangig und werde auch vom prasumtiven
Zuschlagsempfanger nicht selbst erstellt, sondern zugekauft. Der zu verwendende Linearantrieb (Motor) Fabrikat XXX
stelle fir samtliche Anbieter (auch fur den prasumtiven Zuschlagsempfanger) einen Zukauf dar.Die ausgeschriebene
Oberflache sei weiters vom jeweiligen Eloxal-Werk abhadngig und werde auch vom prasumtiven Zuschlagsempfanger
nicht selbst erstellt, sondern zugekauft. Der zu verwendende Linearantrieb (Motor) Fabrikat rémisch 30 stelle fur
samtliche Anbieter (auch fir den prasumtiven Zuschlagsempfanger) einen Zukauf dar.

Die vom Antragsteller angeflhrten Referenzen seien ihrer Komplexitat nach mindestens so hoch angesiedelt wie das
gegenstandliche Bauvorhaben. Die heran gezogenen Faktoren wie Lamellentyp, Eloxaloberflache, Linearantrieb usw.
seien fur alle beteiligten Unternehmen Zukaufskomponenten und wirden daher fur jeden die ahnliche Basis



hinsichtlich Komplexitat und technische Leistungsfahigkeit darstellen.

In einer Replik vom 8.2.2010 zur Replik des Antragstellers vom 21.2010 brachte der Auftraggeber vor, dass der
Antragsteller der Aufforderung der C***, samtliche Unterlagen, die zur Prufung der Eignung des Antragstellers
erforderlich seien, bis zum 20.8.2009 vorzulegen, jedenfalls nicht voll inhaltlich nachgekommen sei. Es sei unrichtig,
dass dem Antragsteller zum Zeitpunkt des Ausflillens der Subunternehmererklarung noch nicht bekannt gewesen sei,
welcher der in Erwagung gezogenen Subunterneher tatsachlich zum Einsatz kommen wirde. Aufgrund der Tatsache,
dass der Antragsteller die Subunternehmer benétige, um seine eigene Eignung nachzuweisen, sei es vielmehr so, dass
der Antragsteller bereits vor Ausfiillen der Subunternehmererklarung eine verbindliche Erkldrung der Subunternehmer
bendtigt hatte, dass diese die Leistung im Auftragsfall erbringen wirden. Der Antragsteller habe von den von ihm
angefihrten Subunternehmern jedoch keine verbindlichen Erklarungen vorliegen gehabt, was bereits daraus
ersichtlich sei, dass zwei der bekannt gegebenen Subunternehmer selbst Angebote gelegt hatten. Der sodann im Zuge
der Angebotsprifung genannte Subunternehmer D*** verflige nach den vom Antragsteller vorgelegten Unterlagen
nicht Uber die technische Leistungsfahigkeit des ausgeschriebenen Leistungsgegenstandes. Jedenfalls habe der
Antragsteller innerhalb der ihm gesetzten Frist keine entsprechenden Referenzunterlagen, die die technische
Leistungsfahigkeit darlegen wirden, vorgelegt. Der Auftraggeber habe den Antragsteller ausgeschieden, da dessen
technische Leistungsfahigkeit zur Herstellung der ausgeschriebenen Leistung unabhangig von einer summenmagigen
Vorgabe nicht gegeben gewesen sei.

Mit Schriftsatz vom 10.2.2010 erstattete der prasumtive Zuschlagsempfanger eine weitere Stellungnahme, in der er im
Wesentlichen unter Wiederholung seines bisherigen Vorbringens darauf hinwies, dass der Antragsteller einen oder
mehrere erforderliche Subunternehmer zum Nachweis der eigenen Leistungsfahigkeit bendétigt hatte. Bereits die
Unterlassung dieser Angabe stelle einen unbehebbaren Mangel dar, der zur zwingenden Ausscheidung fihre.

Am 26.2.2010 fand eine mindliche Verhandlung vor dem Bundesvergabeamt statt, in der die Parteien im Wesentlichen
erganzend vorbrachten:

e Strichaufzahlung
Zur Einschrankung der im Angebot namhaft gemachten Subunternehmer auf den Subunternehmer D***;

Die Eingrenzung sei im Aufklarungsgesprach mit der C*** am 9.9.2009 erfolgt (C***, E***),

Der Antragsteller (G***) gab zum Subunternehmer D*** an, dass es sich bei diesem um ein "normales"
Metallbauunternehmen bzw. Schlosserunternehmen handle, das sich allerdings in den letzten Jahren
schwerpunktmaRBig auf Sonnenschutzkonstruktionen spezialisiert habe.

Im Antrag auf Genehmigung von Subunternehmern seien alle in Erwagung gezogenen Subunternehmer entsprechend
der Vorgabe in der Ausschreibung angegeben worden. Mit jedenfalls 3 der angegebenen Subunternehmer sei Gber
Angebote gesprochen worden, ein Angebot der D*** habe es von Anfang an gegeben. Der Antragsteller legte dem
Bundesvergabeamt hiezu ein mit 23.7.2009 datiertes Angebot der D*** zur Erbringung der Leistungen der LG 57 des
Leistungsverzeichnisses vor.

Der prasumtive Zuschlagsempfanger bestritt, dass es von seiner Seite eine Bereitschaft, fur den Antragsteller als
Subunternehmer tatig zu werden, gegeben habe.

e -Strichaufzahlung
Zu den von der D*** vorzunehmenden Tatigkeiten:

Der Antragsteller (H***) bestatigte, dass die von der D*** vorzunehmenden Tatigkeiten so erfolgen wiirden, wie dies
im Besprechungsprotokoll mit der C*** vom 9.9.2009 festgehalten worden sei.

G*** gab zu Protokoll, dass die Montage der von der D*** zur Ganze vorgefertigten Teile vor Ort ausschlieBlich vom
Antragsteller unter Heranziehung des eigenen Personals vorgenommen werde. Die D*** nehme blof eine Einschulung
vor und sei bei der weiteren Montage Uberwiegend nicht anwesend.

Zur LG 57 fUhrte die C*** (E***) aus, dass es sich hierbei um einen beweglichen auRenliegenden Sonnenschutz aus
Lamellen handle, der pro Biro installiert werde. Dabei wirden 6 Lamellen mit einem Motor jeweils eine Einheit
darstellen. Einen geringeren Anteil an der LG 57 wirde auch die Anbringung von Innenlamellen ausmachen.

Gegenstandlich handle es sich um keine seriell vorgefertigte, sondern um eine individuell zu fertigende Anlage.



Der Antragsteller (G***) replizierte, dass der Antragsteller regelmdRig mit hohem Engineering-Einsatz
Sonderanfertigungen fertige. Beim gegenstandlichen Projekt sei lediglich die Oberflache eine spezielle Oberflache, die
far den Antragsteller schwer zu "finden" gewesen sei.

Die in LG 57 beschriebenen Tatigkeiten konne der Antragsteller selbst ausfiihren und nehme der Antragsteller solche
Tatigkeiten auch vor. Um seine Ressourcen und Kapazitaten zu fokussieren, bediene sich der Antragsteller jedoch auch

immer wieder Subunternehmer.

Der prasumtive Zuschlagsempfanger gab an, dass auch von ihm die Oberflache zugekauft werde. Auch die Motoren
kaufe der prasumtive Zuschlagsempfanger zu, die Steuerungstechnik werde jedoch selbst konstruiert.

e Strichaufzéhlung
Zu den Referenzen des Antragstellers und der D***:

Die Vorsitzende hielt fest, dass nach mit Telefax der C*** ergangener Aufforderung zur Unterlagenvorlage vom
14.8.2009 ein E-Mail des Antragstellers an die C*** vom 20.8.2009 ergangen sei, dem unter anderem ein Konvolut von
rund 100 Referenzprojekten des Antragstellers aus dem Baubereich angeschlossen gewesen

sei.

Die C*** (E***) bestatigte, dieses Beilagenkonvolut mit dem E-Mail des Antragstellers vom 20.8.2009 erhalten zu haben
und stellte fest, dass es sich hierbei um ausschlieBBlich den Fassadenbaubereich zuzuordnende Projekte gehandelt
habe. Den Sonnenschutz betreffend, seien hiezu nur zwei Projekte enthalten gewesen, wobei eines der Projekte noch

in Ausfuhrung gestanden sei.

Der Antragsteller (G***) hielt fest, dass auch bei den Fassadenprojekten innenliegende Sonnenschutzarbeiten
inkludiert gewesen seien; auch solche mit elektronischer Steuerung. Bei diesen Sonnenschutzarbeiten seien sowohl

Serienprodukte als auch Einzelanfertigungen dabei gewesen.

Der Antragsteller (H***) gab an, dass auf das E-Mail des Antragstellers an die C*** vom 20.8.2009, in dem hinsichtlich
der Unterlagen der Subunternehmer darauf hingewiesen worden sei, dass sich die Subunternehmer auf
Betriebsurlaub befinden, wirden, die Unterlagen aber ehest méglich nachgereicht wirden, keine Reaktion der C***

ergangen sei.
Der prasumtive Zuschlagsempfanger bemerkte, zum fraglichen Zeitpunkt nicht auf Betriebsurlaub gewesen zu sein.

Die Vorsitzende hielt fest, dass am 27.8.2009 ein weiteres E-Mail des Antragstellers an die C*** ergangen sei, mit dem
erganzende Angaben zu den Sonnenschutzprojekten HTBLVA XXX und LKH XXX des Antragstellers geliefert worden
seien. Weiters habe der Antragsteller mit diesem Mail ein 9-seitiges Konvolut an Referenzen fur die D*** vorgelegt.Die
Vorsitzende hielt fest, dass am 27.8.2009 ein weiteres E-Mail des Antragstellers an die C*** ergangen sei, mit dem
erganzende Angaben zu den Sonnenschutzprojekten HTBLVA romisch 30 und LKH rémisch 30 des Antragstellers
geliefert worden seien. Weiters habe der Antragsteller mit diesem Mail ein 9-seitiges Konvolut an Referenzen fur die

D*** vorgelegt.

Am 17.9.2009 sei ein weiteres E-Mail des Antragstellers an die C*** ergangen, mit dem eine die Ansprechpartner und

die Telefonnummern enthaltende Referenzliste des Subunternehmers D*** (ibermittelt worden sei.

Die C*** (E***) und auch der Antragsteller (H***) bestatigten, dass der Antragsteller in der Besprechung am 9.9.2009
erstmalig zur Vorlage einer Liste mit den Ansprechpartnern und den Telefonnummern fir den Subunternehmer D***
aufgefordert worden sei. Vor diesem Zeitpunkt habe die C*** zweimal telefonisch Kontakt mit dem Subunternehmer
D*** direkt aufgenommen.

Der Rechtsvertreter des Antragstellers bemerkte, dass in der Ausschreibung zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit weder eine Mindestanzahl an Referenzprojekten noch ein Mindestauftragswert festgelegt gewesen

seien.

Der Auftraggeber (I1***) replizierte, dass dies fur die gegenstandlich zu beurteilende technische Leistungsfahigkeit nicht
von Relevanz sei, da es hier um den Bezug zur auftragsgegenstandlichen Leistung gehe.

Der Antragstellervertreter bestritt Letzteres.

1. 2.Ziffer2



Rechtliche Beurteilung:
A. Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes und Zulassigkeit des Nachprufungsantrages:

Die Bundesimmobiliengesellschaft mbH ist offentlicher Auftraggeber gemaR § 3 Abs. 1 Z 2 BVergGDie
Bundesimmobiliengesellschaft mbH ist 6ffentlicher Auftraggeber gemal Paragraph 3, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG.

Bei der gegenstandlichen Auftragsvergabe handelt es sich um einen Bauauftrag gemal § 4 BVergG im
Oberschwellenbereich (vgl. 88 12 Abs. 1 Z 3, 14 Abs. 1 und Abs. 3 BVergG). Der Bauauftrag ist Teil eines
Gesamtvorhabens. Der geschatzte Gesamtauftragswert wurde vom Auftraggeber mit ca. Euro XXX Mio (exkl. USt.)
angegeben. Der geschatzte Auftragswert des verfahrensgegenstandlichen Loses "Sonnenschutz II" betragt Euro
1.317.060,-- (exkl. USt.).Bei der gegenstandlichen Auftragsvergabe handelt es sich um einen Bauauftrag gemal
Paragraph 4, BVergG im Oberschwellenbereich vergleiche Paragraphen 12, Absatz eins, Ziffer 3, 14, Absatz eins und
Absatz 3, BVergG). Der Bauauftrag ist Teil eines Gesamtvorhabens. Der geschatzte Gesamtauftragswert wurde vom
Auftraggeber mit ca. Euro romisch 30 Mio (exkl. USt) angegeben. Der geschatzte Auftragswert des

verfahrensgegenstandlichen Loses "Sonnenschutz II" betragt Euro 1.317.060,-- (exkl. USt.).
Der Zuschlag wurde noch nicht erteilt, das Vergabeverfahren nicht widerrufen.

Der Nachprufungsantrag wurde rechtzeitig innerhalb der Frist des 8 321 Abs. 1 Z 7 BVergG eingebracht und erflillt die
formalen Zuldssigkeitsvoraussetzungen des § 322 Abs. 1 BVergG.Der Nachprifungsantrag wurde rechtzeitig innerhalb
der Frist des Paragraph 321, Absatz eins, Ziffer 7, BVergG eingebracht und erfullt die formalen

Zulassigkeitsvoraussetzungen des Paragraph 322, Absatz eins, BVergG.
Der Nachprifungsantrag ist daher zuldssig und das Bundesvergabeamt zu dessen Behandlung zustandig.
B. Zu den Antragen im Einzelnen:

1. a)Litera a
Zu Spruchpunkt | und Spruchpunkt 1:Zu Spruchpunkt rémisch eins und Spruchpunkt II:

e Strichaufzéhlung
Zur technischen Leistungsfahigkeit des Antragstellers:
Gemal 8 75 Abs. 1 BVergG kann der Auftraggeber als Nachweis fur die technische Leistungsfahigkeit gemaR § 70
Abs. 1 Z 4 je nach Art, Menge oder Umfang und Verwendungszweck der zu liefernden Waren, der zur
erbringenden Bau- oder Dienstleistungen die in Abs. 5 bis 7 angefuhrten Nachweise verlangen. Andere als die in
den Abs. 5 bis 7 angefuhrten Nachweise darf der Auftraggeber nicht verlangen.GemaR Paragraph 75, Absatz eins,
BVergG kann der Auftraggeber als Nachweis flr die technische Leistungsfahigkeit gemaf Paragraph 70, Absatz
eins, Ziffer 4, je nach Art, Menge oder Umfang und Verwendungszweck der zu liefernden Waren, der zur
erbringenden Bau- oder Dienstleistungen die in Absatz 5 bis 7 angefihrten Nachweise verlangen. Andere als die
in den Absatz 5 bis 7 angefuhrten Nachweise darf der Auftraggeber nicht verlangen.

Gemald 8§ 75 Abs. 6 Z 1 BVergG kann als Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit bei Bauauftragen eine Liste derin
den letzten funf Jahren erbrachten Bauleistungen verlangt werden.Gemal3 Paragraph 75, Absatz 6, Ziffer eins, BVergG
kann als Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit bei Bauauftragen eine Liste der in den letzten funf Jahren
erbrachten Bauleistungen verlangt werden.

Gemal3 8 70 Abs. 3 BVergG kann der Auftraggeber den Unternehmer auffordern, erforderliche Nachweise binnen einer
angemessenen Frist vorzulegen bzw. vorgelegte Bescheinigungen binnen einer angemessenen Frist zu
vervollstandigen oder zu erldutern. Nachweise kénnen auch in Kopie oder elektronisch vorgelegt werden.Gemal3
Paragraph 70, Absatz 3, BVergG kann der Auftraggeber den Unternehmer auffordern, erforderliche Nachweise binnen
einer angemessenen Frist vorzulegen bzw. vorgelegte Bescheinigungen binnen einer angemessenen Frist zu
vervollstandigen oder zu erldutern. Nachweise kénnen auch in Kopie oder elektronisch vorgelegt werden.

Hinsichtlich der Anforderungen an die technische Leistungsfahigkeit wird in der einen Bestandteil der bestandsfest
gewordenen Ausschreibungsbestimmungen bildenden Beilage i) der Ausschreibungsunterlagen, "Geforderte
Eignungsnachweise fur Bauauftrage", "Zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit nach 8 75 BVergG", unter Pkt.
13 eine Liste der in den letzten funf Jahren erbrachten Bauleistungen (Referenzen) verlangt. Die nachzuweisenden
Bauleistungen werden in keiner Weise - weder ihrer Art noch ihrem Umfang nach - naher konketisiert. Der Nachweis



ist - wie auch die Ubrigen in der Beilage i) gekennzeichneten (angekreuzten) Eignungsnachweise - Gber Aufforderung
innerhalb von sieben Werktagen zu erbringen.Hinsichtlich der Anforderungen an die technische Leistungsfahigkeit
wird in der einen Bestandteil der bestandsfest gewordenen Ausschreibungsbestimmungen bildenden Beilage i) der
Ausschreibungsunterlagen, "Geforderte Eignungsnachweise fur Bauauftrage", "Zum Nachweis der technischen
Leistungsfahigkeit nach Paragraph 75, BVergG", unter Pkt. 13 eine Liste der in den letzten funf Jahren erbrachten
Bauleistungen (Referenzen) verlangt. Die nachzuweisenden Bauleistungen werden in keiner Weise - weder ihrer Art
noch ihrem Umfang nach - nadher konketisiert. Der Nachweis ist - wie auch die Ubrigen in der Beilage i)
gekennzeichneten (angekreuzten) Eignungsnachweise - Uber Aufforderung innerhalb von sieben Werktagen zu
erbringen.

Die vom Auftraggeber mit der Angebotsprifung betraute C*** forderte den Antragsteller mit Telefax vom 14.8.2009 -
entgegen der Festlegung in der Ausschreibung, wonach Unterlagen nach Aufforderung innerhalb von sieben
Werktagen vorzulegen sind - zur Vorlage verschiedener Eignungsnachweisunterlagen bis 20.8.2009, somit zur Vorlage
innerhalb von sechs Kalendertagen auf:

"Sehr geehrte Damen und Herren,
im Zuge der Angebotspriifung benétigen wir von Ihnen folgende Unterlagen:

e Strichaufzahlung
samtliche Angaben der angekreuzten Punkte der "geforderten Eignungsnachweise flir Bauauftrage" (liegt den
Ausschreibungsunterlagen bei)

e Strichaufzahlung
Dieses ist ebenfalls von den Subunternehmern zu liefern, die von Ihnen angegeben wurden...Auch bei den
Subunternehmern benétigen wir Angaben Uber vergleichbare Referenzen mit Angabe von Bauherr und
Ansprechpartnern (mit Tel.-Nr.)

...Wir bitten Sie die aufgefihrten Unterlagen uns bis zum 20.08.2009 zur Verfligung

zu stellen."

Der Antragsteller Gbermittelte der C*** entsprechend ihrer Aufforderung vom 14.8.2009 am 20.8.2009 per E-Mail ein
als ersten Teil der geforderten Nachweise bezeichnetes Unterlagenkonvolut, das neben sonstigen Eignungsnachweisen
des Antragstellers auch eine umfassende Referenzliste Uber von diesem durchgefihrte Bauvorhaben enthalten hat.

Neben ldnger zurlckliegenden Referenzleistungen und zum damaligen Zeitpunkt noch in Ausfihrung befindlichen
Projekten umfasst diese Aufstellung allein aus dem konkret mafigeblichen Referenzzeitraum der letzten funf Jahre
nicht weniger als rund 100 vom Antragsteller durchgefiihrte Bauprojekte.

Auszugsweise seien etwa erwdhnt: Die Ausflhrung von Stahl- und Alu-Portalen, von Glasdach- und
Sonderkonstruktionen am XXX fir den Auftraggeber Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. mit einem Auftragswert von
Euro 1.089.000,-- im Jahr 2004, verschiedene Bauarbeiten am Bundesgymnasium XXX Uber eine Auftragssumme von
Euro 1.321.600,-- in den Jahren 2005 bis 2006, die Errichtung von Stahl- Alu- und Brandschutzelementen,
Schiebekonstruktionen, Automatiktliren und Zwischenwandelementen am XXX Uber einen Auftragswert von ca. Euro
1.900.000,-- in den Jahren 2003 bis 2007 etc.Auszugsweise seien etwa erwahnt: Die Ausfihrung von Stahl- und Alu-
Portalen, von  Glasdach- und  Sonderkonstruktionen  am romisch ~ 30fir den  Auftraggeber
Bundesimmobiliengesellschaft m.b.H. mit einem Auftragswert von Euro 1.089.000,-- im Jahr 2004, verschiedene
Bauarbeiten am Bundesgymnasium rémisch 30 Uber eine Auftragssumme von Euro 1.321.600,-- in den Jahren 2005 bis
2006, die Errichtung von Stahl- Alu- und Brandschutzelementen, Schiebekonstruktionen, Automatiktiren und
Zwischenwandelementen am rdmisch 30 Uber einen Auftragswert von ca. Euro 1.900.000,- in den Jahren 2003 bis
2007 etc.

Hinsichtlich der im Telefax der C*** vom 14.8.2009 auch fir die in seinem Angebot namhaft gemachten
Subunternehmer verlangten Unterlagen verwies der Antragsteller in seinem E-Mail an die C*** vom 20.8.2009 darauf,
dass die geforderten Unterlagen auf Grund der Betriebsurlaube seiner Subunternehmer noch nicht erstellt werden
hatten kdnnen und sagte zu, diese aber ehestmdglich nachzureichen.

Mit E-Mail an die C*** vom 27.8.2009 Ubermittelte der Antragsteller ndhere Angaben zu zwei bereits in seiner am
20.8.2009 Ubermittelten Referenzaufstellung angeflhrten Projekten: Zum Projekt HTBLVA XXX (Auftragssumme Euro



2.485.000,--, Glasfassadenarbeiten und aulRenliegender Sonnenschutz mit Alulamellen ca. 300 mm vertikal angeordnet
inklusive Steuerung), das im Zeitpunkt der Angebotséffnung allerdings noch nicht abgeschlossen war und zum bereits
in den Jahren 2000 bis 2001 ausgefiihrten Projekt LKH XXX (Auftragssumme Euro 3.050.000,--, Durchfiihrung von
Pfosten -/Riegelfassade aus Alu, Stahlunterkonstruktion, beweglicher Sonnenschutz mit aulRenliegenden Alulamellen
ca. 450 mm inkl. Steuerung mit Ubergeordneter RWA-Steuerung).Mit E-Mail an die C*** vom 27.8.2009 Ubermittelte
der Antragsteller ndhere Angaben zu zwei bereits in seiner am 20.8.2009 Ubermittelten Referenzaufstellung
angefUhrten Projekten: Zum Projekt HTBLVA romisch 30 (Auftragssumme Euro 2.485.000,--, Glasfassadenarbeiten und
auBenliegender Sonnenschutz mit Alulamellen ca. 300 mm vertikal angeordnet inklusive Steuerung), das im Zeitpunkt
der Angebotsoffnung allerdings noch nicht abgeschlossen war und zum bereits in den Jahren 2000 bis 2001
ausgefuhrten Projekt LKH rémisch 30 (Auftragssumme Euro 3.050.000,--, Durchfiihrung von Pfosten -/Riegelfassade
aus Alu, Stahlunterkonstruktion, beweglicher Sonnenschutz mit auRenliegenden Alulamellen ca. 450 mm inkl.
Steuerung mit Ubergeordneter RWA-Steuerung).

Wie bereits festgehalten wurde, wird in der Ausschreibung zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit in Bezug
auf die Referenzen eine Liste der in den letzten flnf Jahren erbrachten Bauleistungen ohne weitere Konkretisierung
verlangt.

In diesem Zusammenhang ist auf das Erkenntnis des VWGH vom 20.12.2005, ZI.2005/04/0072, zu verweisen. Auch in
dem damals vom VwWGH zur beurteilenden Fall war als Eignungsnachweis lediglich eine Liste der in den letzten finf
Jahren erbrachten Bauleistungen ohne jegliche weitere Spezifizierung verlangt gewesen. Die BeschwerdefUhrerin hatte
eine Referenzliste Gber in den letzten zwei Jahren des 5-Jahres Zeitraumes erbrachte Bauleistungen vorgelegt. Der
VWGH flUhrte hiezu aus, dass der Auftraggeber lediglich einen Nachweis gemall § 57 Abs. 2 Z 2 BVergG 2002 (Anm.:
nunmehr 8 75 Abs. 6 Z 1 BVergG 2006) ohne weitere Konkretisierung verlangt habe. "Dieser Anforderung habe die
Beschwerdefiihrerin unzweifelhaft entsprochen, indem sie eine Liste der von ihr in den letzten finf Jahren (konkret aus
2003, 2004 und 2005) erbrachten - und somit aktuellen - Bauleistungen vorgelegtin diesem Zusammenhang ist auf das
Erkenntnis des VwGH vom 20.12.2005, ZI.2005/04/0072, zu verweisen. Auch in dem damals vom VwGH zur
beurteilenden Fall war als Eignungsnachweis lediglich eine Liste der in den letzten funf Jahren erbrachten
Bauleistungen ohne jegliche weitere Spezifizierung verlangt gewesen. Die Beschwerdefiihrerin hatte eine Referenzliste
Uber in den letzten zwei Jahren des 5-Jahres Zeitraumes erbrachte Bauleistungen vorgelegt. Der VWGH filhrte hiezu
aus, dass der Auftraggeber lediglich einen Nachweis gemal Paragraph 57, Absatz 2, Ziffer 2, BVergG 2002 Anmerkung,
nunmehr Paragraph 75, Absatz 6, Ziffer eins, BVergG 2006) ohne weitere Konkretisierung verlangt habe. "Dieser
Anforderung habe die Beschwerdefiihrerin unzweifelhaft entsprochen, indem sie eine Liste der von ihr in den letzten
fanf Jahren (konkret aus 2003, 2004 und 2005) erbrachten - und somit aktuellen - Bauleistungen vorgelegt

hat." .... Der geforderte Nachweis ware nur dann nicht erbracht worden,
hatte die Beschwerdeflhrerin keinerlei Bauleistungen aus den letzten funf Jahren nachweisen kénnen."

Auf den vorliegenden Fall Ubertragen, bedeutet dies, dass der Antragsteller, da die geforderten Referenzbauleistungen
in der Ausschreibung in keiner Weise weiter umschrieben oder spezifiziert werden, den geforderten Eignungsnachweis
nur dann nicht erbracht hatte, hatte er keinerlei Bauleistungen aus den letzten finf Jahren nachweisen kénnen. Hievon
kann jedoch, zumal der Antragsteller eine durchaus eindrucksvolle Zahl von in den letzten fUnf Jahren erbrachten
Bauleistungen nachweisen konnte, keine Rede sein.

Der Antragsteller erfullt somit ohne Zweifel selbst die in der Ausschreibung normierten Anforderungen an die
technische Leistungsfahigkeit, sodass er die in seinem Angebot, Beilage h) der Ausschreibungsunterlagen ("Antrag auf
Genehmigung von Subunternehmern") namhaft gemachten Subunternehmer zur Darstellung seiner technischen
Leistungsfahigkeit nicht bendtigt. Folgerichtig hat der Antragsteller in seinem Antrag auf Genehmigung von
Subunternehmern bei den vier angegebenen, fiir die Leistungsgruppe 57 in Betracht kommenden Subunternehmern
auch jeweils die Spalte "Fur die Leistungsfahigkeit erforderliche Subunternehmer (Art der Leistungsfahigkeit)"
unausgefullt gelassen. [Vgl. auch Pkt. 7 Abs. 2 der Angebotsbestimmungen, wonach der Bieter in seinem Angebot
anzugeben hat, ob die angegebenen Subunternehmer fir den Nachweis der Leistungsfahigkeit des Bieters erforderlich
sind (Beilage h)].Der Antragsteller erfillt somit ohne Zweifel selbst die in der Ausschreibung normierten
Anforderungen an die technische Leistungsfahigkeit, sodass er die in seinem Angebot, Beilage h) der
Ausschreibungsunterlagen ("Antrag auf Genehmigung von Subunternehmern") namhaft gemachten Subunternehmer
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zur Darstellung seiner technischen Leistungsfahigkeit nicht benétigt. Folgerichtig hat der Antragsteller in seinem Antrag
auf Genehmigung von Subunternehmern bei den vier angegebenen, fur die Leistungsgruppe 57 in Betracht
kommenden Subunternehmern auch jeweils die Spalte "Fir die Leistungsfahigkeit erforderliche Subunternehmer (Art
der Leistungsfahigkeit)" unausgefullt gelassen. [Vgl. auch Pkt. 7 Absatz 2, der Angebotsbestimmungen, wonach der
Bieter in seinem Angebot anzugeben hat, ob die angegebenen Subunternehmer fir den Nachweis der
Leistungsfahigkeit des Bieters erforderlich sind (Beilage h)].

An dieser Stelle sei angemerkt, dass ein Verflgbarkeitsnachweis Uber die Mittel des Subunternehmers in der
bestandsfesten Ausschreibung fur den Fall vorgesehen ist, dass der Subunternehmer fir den Nachweis der
Leistungsfahigkeit des Bieters erforderlich ist. [Vgl. Pkt. 7 2. Absatz der "Einladung zur Angebotsabgabe und
Angebotsbestimmungen": "Weiters hat der Bieter in seinem Angebot anzugeben, ob die angegebenen
Subunternehmer fiir den Nachweis der Leistungsfahigkeit des Bieters erforderlich sind (Beilage h). In diesem Fall hat
der Bieter den Nachweis zu erbringen, dass der jeweilige Subunternehmer dem Bieter die erforderlichen Mittel zur
Verflgung stellt (bei Substitution der technischen Leistungsfahigkeit)....".] Der Subunternehmer D*** ist zwar flr den
Nachweis der Leistungsfahigkeit des Antragstellers nicht erforderlich. Obgleich es sich bei der D*** somit um keinen
eignungsrelevanten Subunternehmer handelt, hat der Antragsteller jedoch auch die Verfligbarkeit der Mittel seines
Subunternehmers durch ein vom 23.7.2009 datierendes Angebot der D*** (iber die Erbringung der Leistungen der LG
57 nachgewiesen.

Der Auftraggeber und die Bieter sind an die mangels Anfechtung innerhalb der Fristen des § 321 BVergG bestandsfest
gewordenen Ausschreibungsbestimmungen gebunden (vgl. VWGH 14.11.2007, 2006/04/0233 ua).Der Auftraggeber und
die Bieter sind an die mangels Anfechtung innerhalb der Fristen des Paragraph 321, BVergG bestandsfest gewordenen
Ausschreibungsbestimmungen gebunden vergleiche VWGH 14.11.2007, 2006/04/0233 ua).

Wenn nun der Auftraggeber hinsichtlich des Nachweises der technischen Leistungsfahigkeit eine in der Ausschreibung
nicht vorgesehene Vergleichbarkeit der Referenzanlagen hinsichtlich GréRBenordnung, Komplexitat, Art
(Sonnenschutzkonstruktionen) und Technologie mit den hier zu vergebenden Leistungen fordert und das Angebot des
Antragstellers unter anderem mit der Begrindung der mangelnden Vergleichbarkeit seiner Referenzleistungen
ausgeschieden hat, so ist darin eine nachtragliche unzulassige Abweichung von den Ausschreibungsbedingungen
gelegen (vgl. EUGH 25.4.1996, Rs C-87/94, Wallonische Busse sowie etwa BVA 9.6.2009, N/0040- BVA/14/2009-31; BVA
29.1.2010, N/0116-BVA/14/2009-39 uva). Der Auftraggeber ist auch hinsichtlich der Art und des erforderlichen
Ausmales an Eignung an seine in der Ausschreibung vorgenommenen Festlegungen gebunden (vgl. C. Mayr in
Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, 8 70 Rz 23).Wenn nun der Auftraggeber hinsichtlich des Nachweises der
technischen Leistungsfahigkeit eine in der Ausschreibung nicht vorgesehene Vergleichbarkeit der Referenzanlagen
hinsichtlich GréRenordnung, Komplexitdt, Art (Sonnenschutzkonstruktionen) und Technologie mit den hier zu
vergebenden Leistungen fordert und das Angebot des Antragstellers unter anderem mit der Begrindung der
mangelnden Vergleichbarkeit seiner Referenzleistungen ausgeschieden hat, so ist darin eine nachtragliche unzulassige
Abweichung von den Ausschreibungsbedingungen gelegen vergleiche EUGH 25.4.1996, Rs C-87/94, Wallonische Busse
sowie etwa BVA 9.6.2009, N/0040- BVA/14/2009-31; BVA 29.1.2010, N/0116-BVA/14/2009-39 uva). Der Auftraggeber ist
auch hinsichtlich der Art und des erforderlichen Ausmales an Eignung an seine in der Ausschreibung vorgenommenen
Festlegungen gebunden vergleiche C. Mayr in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 70, Rz 23).

Eine wie hier nachtréglich erfolgte Einziehung zusatzlicher spezieller, in der Ausschreibung nicht normierter
Referenzkriterien zur Herstellung eines konkreten, in der Ausschreibung nicht vorhandenen Bezuges zur
auftragsgegenstandlichen Leistung ist demnach unzulassig.

e Strichaufzahlung
Zur technischen Leistungsfahigkeit des Subunternehmers des Antragstellers (D***):

Was den Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit des Subunternehmers D*** betrifft, ist zu bemerken, dass der
Antragsteller die in seinem Angebot zur Leistungsgruppe 57 namhaft gemachten vier Subunternehmer im
Aufklarungsgesprach vom 9.9.2009 zulassiger Weise auf einen Subunternehmer, namlich die D***, eingeschrankt hat
(siehe das Besprechungsprotokoll Uber das Aufklarungsgesprach mit der C*** vom 9.9.2009).

Die Zulassigkeit der nachtraglichen Eingrenzung der im Angebot zunachst namhaft gemachter Subunternehmer ergibt
sich aus der Ausschreibung. So



lautet es im Antrag auf Genehmigung von Subunternehmern explizit: "... Sind

mir zum Angebotstermin die tatsachlich zum Einsatz kommenden Subunternehmer fiir einzelne Leistungen noch nicht
bekannt, werden von mir alle in Erwdgung gezogenen Subunternehmer nachstehend angefiihrt."; Vgl. hiezu weiters
auch das Telefax der C*** an den Antragsteller vom 14.8.2009: "Sollte zwischenzeitlich sich das Feld ihrer moglichen
Subunternehmer eingeschrankt haben, teilen Sie uns auch dies bitte mit."

Die Ausschreibung verlangt somit dezitiert, dass im Angebot zundchst samtliche - selbst vom Bieter nur potentiell in
Betracht gezogene - Subunternehmer namhaft zu machen sind und sieht gleichzeitig damit die Mdoglichkeit der
nachtraglichen Einschrankung der im Antrag auf Genehmigung von Subunternehmern angegebenen Subunternehmer

vor.

Dass es im Angebot eines Bieters daher zur Nennung mehrerer Subunternehmer - und zwar wie konkret beim
Antragsteller auch durchaus fir ein und dieselbe Leistungsgruppe - kommen kann, ist somit in den dies vorsehenden
Ausschreibungsbestimmungen begrindet und durch diese bedingt. So spricht auch die angebotspriifende C*** in

ihrem Telefax an den Antragsteller vom 14.8.2009 von einem "Feld" moglicher Subunternehmer.

Dass daher aus einer - in Entsprechung dieser Ausschreibungsvorgabe - von einem Bieter namhaft gemachten
Mehrzahl von Subunternehmern jedenfalls nicht auf die dem Bieter fehlende Leistungsfahigkeit geschlossen werden
kann, wie der Auftraggeber in seinem Schriftsatz vom 5.1.2010 sinngemal3 vermeint, liegt auf der Hand. In diesem
Zusammenhang hat auch der Antragsteller (G***) in der muindlichen Verhandlung plausibel ausgefihrt, dass der
Antragsteller- wenngleich er zur Ausfihrung der in Rede stehenden, dem Subunternehmer zugewiesenen Tatigkeiten
grundsatzlich selbst in der Lage ware und derartige Tatigkeiten auch selbst vornehme - dessen ungeachtet zum Zweck
der Fokussierung seiner Kapazitdten auch immer wieder Subunternehmer einsetzen wdarde. (Vgl. auch
Zellhofer/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, § 83 Rz 9, wonach ein - wie im vorliegenden Fall - nicht zum
Nachweis der Eignung des Bieters bendtigter Subunternehmer etwa sinnvoll ist, um moglichen Kapazitatsengpassen
vorzubeugen).Dass daher aus einer - in Entsprechung dieser Ausschreibungsvorgabe - von einem Bieter namhaft
gemachten Mehrzahl von Subunternehmern jedenfalls nicht auf die dem Bieter fehlende Leistungsfahigkeit
geschlossen werden kann, wie der Auftraggeber in seinem Schriftsatz vom 5.1.2010 sinngemal3 vermeint, liegt auf der
Hand. In diesem Zusammenhang hat auch der Antragsteller (G***) in der mundlichen Verhandlung plausibel
ausgefuhrt, dass der Antragsteller- wenngleich er zur Ausfihrung der in Rede stehenden, dem Subunternehmer
zugewiesenen Tatigkeiten grundsatzlich selbst in der Lage wdare und derartige Tatigkeiten auch selbst vornehme -
dessen ungeachtet zum Zweck der Fokussierung seiner Kapazitaten auch immer wieder Subunternehmer einsetzen
wirde. (Vgl. auch Zellhofer/Schramm in Schramm/Aicher/Fruhmann/Thienel, Paragraph 83, Rz 9, wonach ein - wie im
vorliegenden Fall - nicht zum Nachweis der Eignung des Bieters bendtigter Subunternehmer etwa sinnvoll ist, um
moglichen Kapazitatsengpassen vorzubeugen).

Aber auch fur den nach der erfolgten Eingrenzung seiner Subunternehmer "verbliebenen" Subunternehmer D***
wurde die technische Leistungsfahigkeit vom Antragsteller durch Vorlage entsprechender Nachweise fristgerecht und
ausschreibungskonform nachgewiesen:

Wie erwahnt, begriindete der Antragsteller in seinem E-Mail an die C*** vom 20.8.2009 die ihm bis zu diesem Termin
nicht mogliche Erstellung der Unterlagen fir seine Subunternehmer (Anm.: Die Eingrenzung der im Angebot
angegebenen Subunternehmer auf die D*** erfolgte erst zu einem spateren Zeitpunkt, siehe oben) mit den
Betriebsurlauben seiner Subunternehmer. Seitens der C*** erfolgte auf das E-Mail des Antragstellers vom 20.8.2009 -
wie auch in der mundlichen Verhandlung nicht bestritten wurde - keine Reaktion und wurde auch kein Einwand
dagegen erhoben, dass diese Unterlagen vom Antragsteller ehestmdglich nachgereicht wirden.Wie erwahnt,
begrindete der Antragsteller in seinem E-Mail an die C*** vom 20.8.2009 die ihm bis zu diesem Termin nicht mégliche
Erstellung der Unterlagen fir seine Subunternehmer Anmerkung, Die Eingrenzung der im Angebot angegebenen
Subunternehmer auf die D*** erfolgte erst zu einem spateren Zeitpunkt, siehe oben) mit den Betriebsurlauben seiner
Subunternehmer. Seitens der C*** erfolgte auf das E-Mail des Antragstellers vom 20.8.2009 - wie auch in der
mundlichen Verhandlung nicht bestritten wurde - keine Reaktion und wurde auch kein Einwand dagegen erhoben,
dass diese Unterlagen vom Antragsteller ehestmdglich nachgereicht wirden.

Abgesehen davon, hat der Antragsteller die fir den Subunternehmer D*** nach der Ausschreibung erforderlichen
Unterlagen jedoch ohnehin nach erstmaliger Aufforderung und bereits am 27.8.2009, somit lediglich zwei Werktage



nach Ablauf der in der Ausschreibung vorgesehenen Frist von sieben Werktagen, vorgelegt. (Die C*** hatte in ihrem
Telefax vom 14.8.2009 die Frist zur Unterlagenvorlage ausschreibungswidriger Weise verkirzt, siehe oben).

Mit dem bereits erwahnten E-Mail vom 27.8.2009 Ubermittelte der Antragsteller der C*** namlich auch eine
umfangreiche Liste Uber von der D*** gqusgefihrte (Fischbauch)lamellenkonstruktionen.

Am 27.8.2009 und am 2.9.2009 nahm die C*** telefonisch Kontakt mit der D*** - nicht aber mit dem Antragsteller -
auf und ersuchte diese um Zusendung einer Liste mit Ansprechpartnern und Telefonnummern [siehe "Ubersicht der
Kontakte zur Erlangung einer Referenzliste der D*** (SUB der A***) sowie die handschriftliche Gesprachsnotiz der
C*** yom 27.8.2009 (J***) und den darin fur den 2.9.2009 bei der D*** vorgemerkten Wiederanruf].

Der Antragsteller selbst wurde, wie ebenfalls aus der von der C*** erstellten "Ubersicht der Kontakte zur Erlangung
einer Referenzliste der D***" hervorgeht und auch in der mindlichen Verhandlung nicht in Abrede gestellt wurde,
erstmalig in der Besprechung mit der C*** zur vertieften Angebotsprifung vom 9.9.2009 zur Ubermittlung einer
Referenzliste mit Ansprechpartnern und Telefonnummern des Subunternehmers D*** aufgefordert. Hierfir wurde
dem Antragsteller eine Frist bis 17.9.2009 gesetzt. [Vgl. auch das dies bestatigende E-Mail der C*** (E***) an den
Antragsteller vom 15.9.2009].

Mit E-Mail vom 17.9.2009, sohin fristgerecht, Ubermittelte der Antragsteller der C*** die gewunschte, mit den Angaben
der Ansprechpartner und den Telefonnummern versehene Liste fiir seinen Subunternehmer D***,

Als Ansprechpartner mit den jeweiligen Telefonnummern waren in dieser Liste die damaligen Hauptauftragnehmer, fur
die die D*** die Leistung als Subunternehmer erbracht hatte, angefuhrt. Dies ist, entgegen dem Daflrhalten der C***,
die in ihrer "Ubersicht der Kontakte zur Erlangung einer Referenzliste der D***" bemingelt, dass der
Hauptauftragnehmer und nicht der Architekt oder Bauherr angegeben worden seien, nach den Vorgaben der
Ausschreibung nicht zu beanstanden.

Da das Vertragsverhaltnis zwischen dem Hauptauftragnehmer und dem Subunternehmer, nicht aber zwischen dem
Bauherrn und dem Subunternehmer zu Stande kommt, erbringt der Subunternehmer seine Leistung gegentiber dem
Hauptauftragnehmer. Infolgedessen ist auch der Hauptauftragnehmer und nicht der Bauherr, wie von der C*** im
Aufforderungsschreiben vom 14.8.2009 angenommen wurde, als im Sinne des Pkt. 13 der Beilage i) der
Ausschreibungsunterlagen ("Geforderte Eignungsnachweise fir Bauauftrage") anzugebender Leistungsempfanger

anzusehen.

Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass die von der C*** direkt beim Subunternehmer D*** vorgenommenen
telefonischen Urgenzen um Ubermittlung einer um die Angaben der Ansprechpartner mit Telefonnummern erganzten
Liste aul3er Betracht zu bleiben haben.

Unter dem Unternehmer, der iSd Ausschreibung und iSd Regelung des § 70 Abs. 3 BVergG vom Auftraggeber zur
Urkundenvorlage aufgefordert werden kann, ist namlich der Bieter und nicht der in keinerlei vertraglichen oder auch
nur vorvertraglichen Zustand mit dem Auftraggeber eintretende Subunternehmer eines Bieters zu verstehen.Unter
dem Unternehmer, der iSd Ausschreibung und iSd Regelung des Paragraph 70, Absatz 3, BVergG vom Auftraggeber
zur Urkundenvorlage aufgefordert werden kann, ist namlich der Bieter und nicht der in keinerlei vertraglichen oder
auch nur vorvertraglichen Zustand mit dem Auftraggeber eintretende Subunternehmer eines Bieters zu verstehen.

Wie die dargestellte zeitliche Abfolge zeigt, ist der Antragsteller der Aufforderung der C*** zur Urkundenvorlage im
Bezug auf seinen Subunternehmer D*** demnach fristgerecht nachgekommen, sodass auch der vom Auftraggeber
heran gezogene '"fakultative" Ausscheidenstatbestand des § 129 Abs. 2 BVergG (Unterlassung der verlangten
Aufklarungen innerhalb der gestellten Frist) keinen Anwendungsbereich gehabt hatte.Wie die dargestellte zeitliche
Abfolge zeigt, ist der Antragsteller der Aufforderung der C*** zur Urkundenvorlage im Bezug auf seinen
Subunternehmer D*** demnach fristgerecht nachgekommen, sodass auch der vom Auftraggeber heran gezogene
"fakultative" Ausscheidenstatbestand des Paragraph 129, Absatz 2, BVergG (Unterlassung der verlangten Aufklarungen
innerhalb der gestellten Frist) keinen Anwendungsbereich gehabt hatte.

Aber auch in inhaltlicher Hinsicht entsprechen die vom Antragsteller der C*** mit E-Mail vom 17.9.2009 fir seinen
Subunternehmer D*** zur Verfligung gestellten Unterlagen den bestandsfesten Ausschreibungsvorgaben:

Gemal? § 83 2. Satz BVergG ist die Weitergabe von Teilen der Leistung nur insoweit zuldssig, als der Subunternehmer
die fur die AusfUhrung seines Teiles erforderliche Befugnis, technische und finanzielle und wirtschaftliche



Leistungsfahigkeit sowie die berufliche Zuverlassigkeit gemall den §8 72 und 73 besitzt.Gemald Paragraph 83, 2. Satz
BVergG ist die Weitergabe von Teilen der Leistung nur insoweit zuldssig, als der Subunternehmer die fir die
Ausfihrung seines Teiles erforderliche Befugnis, technische und finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
sowie die berufliche Zuverlassigkeit gemal3 den Paragraphen 72 und 73 besitzt.

Dementsprechend wird in Pkt. 7 der "Einladung zur Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen" in
Ubereinstimmung mit § 83 BVergG normiert, dass die Weitergabe von Teilen der Leistung an Subunternehmer nur
insoweit zulassig ist, als der Subunternehmer die fur die Ausfuhrung seines Teiles erforderliche Befugnis, technische,
finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit sowie die berufliche Zuverlassigkeit besitzt.Dementsprechend wird in
Pkt. 7 der "Einladung zur Angebotsabgabe und Angebotsbestimmungen" in Ubereinstimmung mit Paragraph 83,
BVergG normiert, dass die Weitergabe von Teilen der Leistung an Subunternehmer nur insoweit zulassig ist, als der
Subunternehmer die fur die Ausfihrung seines Teiles erforderliche Befugnis, technische, finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit sowie die berufliche Zuverlassigkeit besitzt.

Mit der Unterfertigung des einen Angebotsbestandteil bildenden "Antrages auf Genehmigung von Subunternehmern",
Beilage h) der Ausschreibungsunterlagen, gibt der Bieter folgende Erklarung ab: "Ich erklare ausdrucklich, dass jedes
der vorgenannten Unternehmen die erforderliche Eignung (Befugnis, technische, finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit und die berufliche Zuverlassigkeit) im Sinne von § 83 BVergG 2006 fur die Ausfihrung des auf das
jeweilige Unternehmen entfallenden Leistungsteiles besitzt. Ich werde auch fur diese Unternehmen die
entsprechenden Eignungsnachweise betreffend Befugnis, technische, finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
und berufliche Zuverlassigkeit tiber Aufforderung innerhalb von sieben Werktagen erbringen..."Mit der Unterfertigung
des einen Angebotsbestandteil bildenden "Antrages auf Genehmigung von Subunternehmern”, Beilage h) der
Ausschreibungsunterlagen, gibt der Bieter folgende Erklarung ab: "Ich erkldre ausdricklich, dass jedes der
vorgenannten Unternehmen die erforderliche Eignung (Befugnis, technische, finanzielle und wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit und die berufliche Zuverlassigkeit) im Sinne von Paragraph 83, BVergG 2006 fur die Ausfiihrung des
auf das jeweilige Unternehmen entfallenden Leistungsteiles besitzt. Ich werde auch fur diese Unternehmen die
entsprechenden Eignungsnachweise betreffend Befugnis, technische, finanzielle und wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
und berufliche Zuverlassigkeit Uber Aufforderung innerhalb von sieben Werktagen erbringen..."

Nach der Regelung des 8 83 BVergG und der dieser entsprechenden bzw. auf diese verweisenden
Ausschreibungsregelung ist die technische Leistungsfahigkeit des Subunternehmers flir den diesem Ubertragenen
Leistungsteil nachzuweisen. Das Gesetz und die Ausschreibungsbestimmungen fordern die technische
Leistungsfahigkeit des Subunternehmers demnach "nur" fur den von diesem Gbernommenen Leistungsteil ein (vgl.
demgegenuber noch § 70 Abs. 1, 2. Satz BVergG 2002, wonach die Weitergabe von Teilen der Leistung nur insoweit
zuldssig war, als der Subunternehmer die fir die Ausfihrung seines Teiles erforderliche Befugnis, die zum Nachweis
der technischen Leistungsfahigkeit des Bieters erforderliche technische Leistungsfahigkeit sowie die besondere
berufliche Zuverlassigkeit gemall &8 55 besessen hat).Nach der Regelung des Paragraph 83, BVergG und der dieser
entsprechenden bzw. auf diese verweisenden Ausschreibungsregelung ist die technische Leistungsfahigkeit des
Subunternehmers fir den diesem (bertragenen Leistungsteil nachzuweisen. Das Gesetz und die
Ausschreibungsbestimmungen fordern die technische Leistungsfahigkeit des Subunternehmers demnach "nur" fur
den von diesem Ubernommenen Leistungsteil ein vergleiche demgegenlber noch Paragraph 70, Absatz eins, 2, Satz
BVergG 2002, wonach die Weitergabe von Teilen der Leistung nur insoweit zuldssig war, als der Subunternehmer die
far die Ausfihrung seines Teiles erforderliche Befugnis, die zum Nachweis der technischen Leistungsfahigkeit des
Bieters erforderliche technische Leistungsfahigkeit sowie die besondere berufliche Zuverlassigkeit gemaR Paragraph
55, besessen hat).

Die mit der Unterfertigung des Antrages auf Genehmigung von Subunternehmern durch den Bieter Ubernommene
Verpflichtung, auch fur die Subunternehmer die entsprechenden Eignungsnachweise Uber Aufforderung innerhalb von
7 Werktagen zu erbringen, bezieht sich somit auf die Vorlage der Nachweise zur Darlegung der zur Ausfihrung des auf
den Subunternehmer entfallenden Leistungsteiles erforderlichen Eignung.

Eine Uber den fUr den Ubernommenen Leistungsteil des Subunternehmers hinausgehende Eignung (technische
Leistungsfahigkeit) ist vom Subunternehmer nicht zu erbringen und daher auch nicht nachzuweisen. Die technische
Leistungsfahigkeit des Antragstellers soll - wie eingangs ausgefihrt - namlich nicht durch seinen Subunternehmer
D*** substituiert werden, sondern erfillt der Antragsteller vielmehr selbst die in der Ausschreibung normierten



Anforderungen.

Zu dem vom Antragsteller seinem Subunternehmer D*** zugedachten Leistungsbereich der LG 57 erlauterte die C***
(E***) in der mundlichen Verhandlung in Ubereinstimmung mit den entsprechenden Positionen des
Leistungsverzeichnisses, dass es sich hierbei um die Herstellung eines beweglichen auRenliegenden Sonnenschutzes
aus Lamellen handle, der pro Buro installiert werden solle. Eine solche Einheit bestehe aus sechs Lamellen mit einem
Motor. In geringerem Ausmal sei auch die Anbringung von Innenlamellen Bestandteil der LG 57.

Wie im Protokoll Uber die Besprechung zur vertieften Angebotspriufung mit dem Antragsteller (Pkt. 1) vom 9.9.2009
festgehalten und in der mdindlichen Verhandlung bestatigt wurde, soll die Fertigung der gesamten Anlagen
einschlieBlich aller Oberflachen und samtlicher Technik durch die D*** erfolgen. Die Montage der von der D***
vorgefertigten Anlagen soll sodann ausschlieBlich vom Antragsteller unter Heranziehung seines eigenen Personals
unter Mitarbeit der D*** vorgenommen werden. Der Antragsteller (G***) erlduterte in der mundlichen Verhandlung
hiezu weiter, dass sich die Mitarbeit der D*** dabei auf die Vornahme einer Einschulung beschrankt und die D*** bei
der weiteren Montage Uberwiegend nicht mehr anwesend ist.

Mit der aufforderungs- und fristgemaR vorgelegten, um die Angaben der Ansprechpartner mit Telefonnummern
erganzten Referenzliste fir die D*** - als einem schwerpunktmaRig auf den Bereich der Lamellentechnik
spezialisierten Unternehmen - hat der Antragsteller die fur den von der D*** zugewiesenen Leistungsteil erforderliche
technische Leistungsfahigkeit jedenfalls nachgewiesen. Dies, zumal es sich bei den in der Referenzaufstellung der D***
aufscheinenden Bauvorhaben durchgangig um auf dem Gebiet der Lamellentechnikkonstruktion durchgefuihrte, somit

um in Beziehung zum vom Subunternehmer D*** (ibernommenen Leistungsteil stehende Bauvorhaben handelt.

Das im Bezug auf den Antragsteller Gesagte, dass keine nachtraglichen, von der Ausschreibung abweichenden
Anforderungen eingezogen werden durfen, gilt auch fur den Subunternehmer. Daraus folgt das Gebot der
Beschrankung des technischen Eignungsnachweises auf den vom Subunternehmer durchzufihrenden Leistungsteil.
Da die technische Leistungsfahigkeit des Subunternehmers in Bezug auf den von ihm Gbernommenen Leistungsteil
gegeben sein muss, ist dessen technische Leistungsfahigkeit insofern durchaus auftragsbezogen, namlich auf den
Ubernommenen Subauftragsteil bezogen, zu prifen. Diese Beurteilung fihrt, wie dargelegt, zu dem Ergebnis, dass die
erforderliche Leistungsfahigkeit der D*** erfullt ist. Eine dartber hinausgehende Vergleichbarkeit der
Referenzanlagen, etwa iSd Ubereinstimmung der Auftragssumme der Referenzprojekte des Subunternehmers mit dem
(Gesamt)auftragswert des zu vergebenden Auftrages oder mit der konkret zur Anwendung kommenden Art der

Lamellenkonstruktion, kann hingegen nicht verlangt werden.

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass die Aufforderung der C*** zur Unterlagenvorlage vom 14.8.2009 demnach
nicht nur in Bezug auf die Festsetzung der Lange der Vorlagefrist, sondern in mehrfacher Hinsicht

ausschreibungswidrig war.
Schlussfolgerung:

Die technische Leistungsfahigkeit des Antragstellers ist gegeben. Das Angebot des Antragstellers wurde daher vom
Auftraggeber zu Unrecht sowohl mangels fehlender technischer Leistungsfahigkeit gemaR &8 129 Abs. 1 Z 2 BVergG als
auch mangels vollstandiger Unterlagenvorlage gemald 8 129 Abs. 2 BVergG ausgeschieden, sodass das Ausscheiden
des Angebotes fur nichtig zu erklaren war.Die technische Leistungsfahigkeit des Antragstellers ist gegeben. Das
Angebot des Antragstellers wurde daher vom Auftraggeber zu Unrecht sowohl mangels fehlender technischer
Leistungsfahigkeit gemall Paragraph 129, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG als auch mangels vollstandiger
Unterlagenvorlage gemald Paragraph 129, Absatz 2, BVergG ausgeschieden, sodass das Ausscheiden des Angebotes fur

nichtig zu erklaren war.

Wie sich aus obigen Ausfuhrungen ergibt, ware die Zuschlagsentscheidung sohin unter Einbeziehung des
unberechtigterweise ausgeschiedenen Angebotes des Antragstellers zu treffen gewesen und ist daher schon aus
diesem Grunde rechtswidrig. Die Rechtswidrigkeit ist iSd 8 325 Abs. 1 Z 2 BVergG auch fir den Ausgang des
Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss, zumal der Antragsteller das preisglinstigste Angebot des
Vergabeverfahrens gelegt und kein Bieter von der Mdglichkeit der Verklrzung der Mindestgewahrleistungsfrist
Gebrauch gemacht hat. Die Zuschlagsentscheidung war daher schon aus diesem Grund fur nichtig zu erkléren, sodass
auf allfallige Begrindungsmangel nicht mehr einzugehen war.Wie sich aus obigen Ausfihrungen ergibt, ware die



Zuschlagsentscheidung sohin unter Einbeziehung des unberechtigterweise ausgeschiedenen Angebotes des
Antragstellers zu treffen gewesen und ist daher schon aus diesem Grunde rechtswidrig. Die Rechtswidrigkeit ist iSd
Paragraph 325, Absatz eins, Ziffer 2, BVergG auch fur den Ausgang des Vergabeverfahrens von wesentlichem Einfluss,
zumal der Antragsteller das preisglinstigste Angebot des Vergabeverfahrens gelegt und kein Bieter von der Moglichkeit
der Verklrzung der Mindestgewahrleistungsfrist Gebrauch gemacht hat. Die Zuschlagsentscheidung war daher schon
aus diesem Grund fir nichtig zu erkldren, sodass auf allfdllige Begrindungsmangel nicht mehr einzugehen war.

1. b)Litera b
Zu Spruchpunkt 11

Gemal § 318 Abs. 1 BVergG ist fur Antrage gemal den §§ 320 Abs. 1, 328 Abs. 1 und 331 Abs. 1 und 2 BVergG vom
Antragsteller nach MaRgabe der folgenden Bestimmungen jeweils eine Pauschalgebihr zu entrichten.GemaR
Paragraph 318, Absatz eins, BVergG ist fur Antrage gemall den Paragraphen 320, Absatz eins, 328, Absatz eins und 331
Absatz eins und 2 BVergG vom Antragsteller nach Mal3gabe der folgenden Bestimmungen jeweils eine Pauschalgebihr
zu entrichten.

Bezieht sich der Antrag lediglich auf die Vergabe eines Loses, dessen geschatzter Auftragswert den jeweiligen
Schwellenwert gemaf3 88 12 und 180 nicht erreicht, so ist lediglich die Pauschalgebihr fir das dem Los entsprechende
Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich zu entrichten.Bezieht sich der Antrag lediglich auf die Vergabe eines
Loses, dessen geschatzter Auftragswert den jeweiligen Schwellenwert gemal Paragraphen 12 und 180 nicht erreicht,
so ist lediglich die Pauschalgebihr fur das dem Los entsprechende Vergabeverfahren im Unterschwellenbereich zu
entrichten.

Da das verfahrensgegenstandliche Los dem Unterschwellenbereich zuzuordnen ist, kommt die Pauschalgebihr fur
den Unterschwellenbereich fir Bauauftrdge zur Anwendung. Vom Antragsteller wurden dem entsprechend
Pauschalgeblhren in H6he von insgesamt Euro 3.750,-- (Euro 2.500,-- fur den Nachprifungsantrag und Euro 1.250,--
far den Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung) entrichtet.

Gemald §8 319 Abs. 1 1. Satz BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende,
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemal § 318 leg.cit entrichteten Geblhren durch den Auftraggeber.GemaR
Paragraph 319, Absatz eins, 1. Satz BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende,
Antragsteller Anspruch auf Ersatz seiner gemal3 Paragraph 318, leg.cit entrichteten GebUhren durch den Auftraggeber.

Ein Anspruch auf Ersatz der GebUhren flr einen Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung besteht nur dann,
wenn dem Nachprifungsantrag (Hauptantrag) stattgegeben wird und dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen
Verflgung stattgegeben wurde oder der Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung nur wegen einer
Interessenabwagung abgewiesen wurde (8§ 319 Abs. 2 BVergG).Ein Anspruch auf Ersatz der GebUhren fir einen Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung besteht nur dann, wenn dem Nachprifungsantrag (Hauptantrag)
stattgegeben wird und dem Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verflgung stattgegeben wurde oder der Antrag
auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung nur wegen einer Interessenabwagung abgewiesen wurde (Paragraph 319,
Absatz 2, BVergQ).

Gemald § 319 Abs. 3 BVergG entscheidet Uber den Gebihrenersatz das BundesvergabeamtGemal Paragraph 319,
Absatz 3, BVergG entscheidet Gber den GebiUhrenersatz das Bundesvergabeamt.

Gemal? § 319 Abs. 1 BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller,
Anspruch auf Ersatz der von ihm entrichteten Pauschalgeblhren durch den Auftraggeber.Gemald Paragraph 319,
Absatz eins, BVergG hat der vor dem Bundesvergabeamt, wenn auch nur teilweise obsiegende Antragsteller, Anspruch
auf Ersatz der von ihm entrichteten Pauschalgebihren durch den Auftraggeber.

Da sowohl dem Nachpriifungsantrag als auch, wie in der Begrindung eingangs angemerkt, dem Antrag auf Erlassung
einer einstweiligen Verflgung (letzterem teilweise) stattgegeben wurde, hat der Antragsteller Anspruch auf Ersatz
seiner fur den Nachprifungsantrag (Euro 2.500,--) und fir den Antrag auf einstweilige Verfigung (Euro 1.250,--)
entrichteten Pauschalgebihren von insgesamt Euro 3.750,-- durch den Auftraggeber.

Uber den Pauschalgebiihrenersatz hinaus kennt das Bundesvergabegesetz jedoch keine Regelung, wonach das
Bundesvergabeamt zum Abspruch Uber Verfahrens- und Vertretungskosten zustandig ware (vgl. BVA 11.4.2006,
N/0001- BVA/02/2006-71; 3.5.2006, N/0017-BVA/04/2006-25 ua). Der Antrag, den Auftraggeber zum Ersatz der



Verfahrenskosten sowie der Kosten fur das Verfahren auf Erlassung einer einstweiligen Verfigung zu verpflichten, war
daher - letzterer, soweit hierunter Gber die Pauschalgeblihren hinausgehende Kosten zu verstehen sein sollten -
abzuweisen.Uber den Pauschalgebiihrenersatz hinaus kennt das Bundesvergabegesetz jedoch keine Regelung,
wonach das Bundesvergabeamt zum Abspruch Uber Verfahrens- und Vertretungskosten zustandig ware vergleiche
BVA 11.4.2006, N/0001- BVA/02/2006-71; 3.5.2006, N/0017-BVA/04/2006-25 ua). Der Antrag, den Auftraggeber zum
Ersatz der Verfahrenskosten sowie der Kosten fir das Verfahren auf Erlassung einer einstweiligen Verfligung zu
verpflichten, war daher - letzterer, soweit hierunter Uber die Pauschalgebihren hinausgehende Kosten zu verstehen

sein sollten -abzuweisen.
Zuletzt aktualisiert am

10.05.2010
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